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ResuMEN: La sentencia que se comenta corresponde al ~ ABTRACT:  The judgement in question is the ruling of
fallo de la Corte Suprema, de 22 de enero de 2022, the Supreme Court of 22 January 2022, handed down in
recaida en recurso de proteccion. El recurso corres- an appeal for constitutional protection. The appeal was
pondia a uno deducido por un funcionario municipal filed by a municipal official against the Mayor's
en contra del Decreto Alcaldicio que dispuso el retor- ~ Decree that ordered his return to work in person,
no al trabajo presencial, no obstante tener que dedi- despite having to devote himself to the personal care of
carse al cuidado personal del hijo de dos afios. En el  his two-year-old son. The commentary analyses two
comentario se analizan dos aspectos: por un lado, la ~ aspects: on one hand, the necessary
necesaria conciliacion del trabajo y la vida familiar; la ~ reconciliation of work and family life; on the other,

otra, la cuestion de la aplicacion del teletrabajo y sus ~ the question of the application of teleworking and its

alcances, a los funcionarios ptiblicos. scope to civil servants.
Parasras Crave: Conciliacion vida familiar, teletrabajo. ~ Kev WoRDs: Work-life balance, family life, telewor-
king.
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I. LA SENTENCIA

La sentencia que comentamos corresponde al fallo recaido en recurso de proteccidn, causa rol 71654~
21, indicador Microjuris MJJ308551.

El fallo revoca la sentencia de primer grado, dictada por la Corte de Apelaciones de San Miguel. Para
la Corte, corresponde revocar la sentencia apelada y acoger el recurso de proteccién deducido por el
funcionario municipal en contra del Decreto Alcaldicio que dispuso el regreso a trabajo presencial a
su respecto, no obstante que debe hacerse cargo del cuidado de su hijo de 2 afios de edad, debido a
la imposibilidad de su conyuge de hacerlo. Al respecto, la Ley N° 21.342 se yergue como un estandar
general de seguridad en el trabajo en el contexto de la contingencia sanitaria que aun afecta al pais
y por ende, aun cuando pudiera desprenderse del empleo de los términos «empleador» y «trabaja-
dores» que no resulta forzoso para los 6rganos de la administraciéon su ejecucion directa , lo cierto
es que es una norma que resulta igualmente aplicable, en el contexto de pandemia, en el que la apli-
cacion de medidas sanitarias que protejan a la poblacion resultan no solo necesarias, sino exigibles a
todas las autoridades del pais, considerando por lo demas el caracter obligatorio de los dictdmenes
de Contraloria General de la Republica para las entidades como la recurrida. Asi, habiéndose acredi-
tado la necesidad por parte del funcionario municipal de mantener teletrabajo, ya que en los hechos
tiene bajo su cuidado a su hijo menor de 2 afios de vida - por imposibilidad de la madre de llevarlo a
cabo - resulta arbitraria la decisién de la autoridad edilicia en cuanto le niega la posibilidad de seguir
realizando sus labores por via de teletrabajo; ello, por lo demads, en ausencia de prueba en contrario
que permita acreditar de modo fehaciente la estricta necesidad de presencialidad en el desarrollo
de su funcioén, asi como del eventual perjuicio para el municipio en que se mantenga dicho régimen
excepcional al funcionario.

Segun la Corte, la medida cuestionada ha afectado la garantia de igualdad ante la ley del actor, desde
que estando en una de las situaciones contempladas en la ley, pues el recurrente esta al cuidado de
su hijo menor, al menos de manera temporal, se le impide acceder a una modalidad de trabajo, que le
permita ejecutar a cabalidad dicho cuidado.

En efecto, el recurrente acredit6 que es padre de un menor de 2 afos, precisamente una de las hipd-
tesis contempladas en la ley para acceder al teletrabajo, esto es, y que su conyuge por prescripcion
médica no puede dedicarse a su cuidado, requiriéndose su presencia para tal fin (segun lo certifica
el médico tratante), por lo que necesariamente debe concluirse que esté en la hipdtesis de «al traba-
jador o trabajadora que tenga bajo su cuidado a un menor de edad», no distinguiendo la ley si dicho
cuidado debe ser permanente o temporal, no siendo licito en consecuencia al intérprete distinguir.

Agrega la Corte, en sus razonamientos que el funcionario municipal recurrente ha desempefiado sus
labores, en modalidad de teletrabajo desde que se impusieron restricciones sanitarias de movilidad,
debido al avance de la pandemia de Covid 19, de ello dan cuenta los propios dichos de la recurrida y de
igual modo, se allegaron informes semanales de trabajo que debe remitir, de cuyo analisis, igualmente
se concluye que tal modalidad no ha sido ébice para el cumplimiento de sus obligaciones laborales,
y, de contrario, la recurrida no ha acreditado de modo fehaciente que las funciones por él desempe-
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fladas requieran para su correcta ejecucion, como lo sostuvo, de su asistencia presencial. En conse-
cuencia, el recurrente mantiene una efectiva necesidad de permanecer en su hogar para dedicarse al
cuidado de su hijo y, si bien las razones por las cuales ello debe concretarse no se condicen de modo
exacto con los casos expuestos en el articulo 1 de la ley 21.342, la norma legal en esta materia se erige
como una estadndar general, no en un catastro hermético y excluyente de situaciones a las cuales se
deben aplicar los criterios que subyacen a su dictacion, que en la especie no son sino la proteccion
de la ninez.

I1. ANALISIS DE LA ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL

A. Conciliacion de la vida familiar y corresponsabilidad en el cuidado de los hijos

Aunque no recae directamente en un procedimiento laboral, la sentencia contiene dos aspectos, in-
tensamente debatidos e importantes en el dltimo tiempo, en el ambito laboral. En primer lugar, la
necesaria conciliacién de la vida familiar y la corresponsabilidad de las tareas del hogar. En segundo
lugar, el estatuto del teletrabajo y su aplicacién a los funcionarios publicos. Veamos cada uno de di-
chos aspectos.

Efectivamente, este es el primer aspecto que se rescata del fallo. La sentencia, en efecto, da cuenta
que una realidad familiar que implicaria la necesidad de que el trabajador tuviese que mantener el
régimen de teletrabajo, a saber, dedicarse al cuidado de su hijo menor de 2 afios.! Pero el mismo fallo
esconde el problema de considerar la participacién masculina en el cuidado de los hijos, en subsidio
del auxilio materno. Aunque el fallo es breve y no se refiere especificamente a esta cuestion, esta im-
plicito este razonamiento, en la medida que tuvo que acreditarse que la mujer no estaba en condicio-
nes médicas de dedicarse al cuidado del hijo. Nos preguntamos si la decisién hubiese sido la misma,
acreditdndose que la mujer estaba en condiciones de cuidar al hijo comun.

Esto se origina, como lo sefiala un informe de la Direccion del Trabajo, porque en la cultura occidental
se suele identificar a las mujeres como madres, depositando en ellas la responsabilidad del cuidado
de los hijos,? en contraposicidén al espacio laboral que ha estado histéricamente asociado a la idea de
hombre proveedor.?

Por tanto, el teletrabajo, como veremos, tiene una intima conexién con la conciliacién de la vida fami-
liar,* y con la determinacién de los roles comunes en el cuidado de los hijos. Sin embargo, existe una

! Para un andlisis de la regulacién en Chile, relativa al cuidado de hijos menores con necesidades de salud, introducido en el ar-
ticulo 199bis del Codigo del Trabajo, mediante la Ley N° 21.063, véase Pinto (2018), pp. 523 y ss.

2 Véase RiQueLMmE (2011), p. 15.
3 En este sentido, véase Caamaro (2004); Caamaro (2008), p. 328.

4 Se puede observar en su mensaje, enumerando entre sus objetivos la corresponsabilidad parental, al establecer que busca
potenciar un cambio cultural que los tiempos actuales nos exigen en materia de responsabilidad parental. Al mencionar la
necesidad de la construccién de un pais mas justo e inclusivo lleva aparejada la necesidad de una responsabilidad compartida.
Anadiendo la necesidad de medidas concretas que permitan a los padres adaptarse de mejor manera a sus necesidades familiares
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coincidencia generalizada respecto al papel importante que juegan los elementos que conforman la
delimitacién de un espacio de conciliacion entre la vida familiar y laboral, que adquiere un relevancia
ejemplificadora cuando se comparan las intenciones de tener hijos y en un determinado namero, con
los datos reales sobre el namero de hijos que finalmente se tienen. En este sentido, la Union Europea
ha planteado la necesidad de una mejor conciliacidn de la vida familiar y profesional para incrementar
la participacion de la mujer en el mundo laboral e impulsar la natalidad.®

En el caso de Chile, en los tltimos afios se ha producido una gran disminucién en la cantidad de hijos
por mujer en edad fértil, provocando una baja en la tasa de natalidad, de un 22,9% a 11,99%, entre 1990
y 2020,° y un relativo envejecimiento de la sociedad chilena.” Algunas de las explicaciones para dicha
disminucién son mayores niveles de educacion, el incremento de participacion laboral femenina, el
mayor y mejor conocimiento de métodos anticonceptivos y el retraso o postergacion de la primera
unién, legal o consensual.?

Junto a lo anterior, también se afiadir la dificil tarea de conciliar la vida laboral y familiar,® puesto que
a pesar de que en los ultimos afos se ha comenzado a reconocer la demanda creciente por armonizar
trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes. En efecto, la imposibilidad que enfrentan
las mujeres de conciliar su vida laboral con la familiar repercute directamente en la participacion
laboral femenina. Es el caso, por ejemplo, de Espaiia, pais en el que se ha detectado que, entre los
motivos que mueven a las mujeres a abandonar su puesto de trabajo se encuentra el hecho de ca-
sarse o tener hijos. A lo que se suma que las mujeres dedican tres veces mas tiempo que los varones

y especialmente a la atencion y cuidado de sus hijos, y esta tarea se menciona al trabajo a distancia como una herramienta de
adaptabilidad laboral, que permite compatibilizar el cuidado de los hijos con la participacién en el mercado laboral sin tener que
optar por unay otra. Disponible en https: //www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7735/.

5> Tortuero (2006), pp. 23-25.
6 Para los indicadores, véase https://datosmacro.expansion.com/demografia/natalidad /chile. La mujer chilena tiene actual-

mente mayores posibilidades de desarrollo educacional, laboral, académico y profesional, que sumado al facil acceso para el
control de su fertilidad, hace que la tasa global de fecundidad en 2004 fuese de 1,9 hijos por mujer. Ya lo advertia Donoso “Lo
preocupante es que esta cifra es inferior a la tasa de recambio poblacional que es de 2,1 hijos por mujer, concepto que significa que
los hijos nacidos por cada mujer no alcanzartan para renovar la poblacién al momento del fallecimiento de sus progenitores”. En
este sentido Donoso (2007), p. 73.

7 Al afo 2007 los adultos mayores en Chile ascendian a 2.005.684, y al comparar con la poblacién menor de 15 afios la proporcioén
de adultos mayores era uno por cada dos nifos y ninas, esperando que para el 2025 sea una relac10n de 103 por cada 100 me-
nores de 15. Disponible en http: . default- FA fi

pdf?sfvrsn=2. Actualmente, los adultos mayores personas de 60 afios y mas, alcanzan la cantidad de 3.449.362, correspondlente
al 18% de la poblacion chilena.

8 Disponible en https: //portal.sernam.cl/img/upoloads/Informe%20Comision%20Asesora%20Presidencial, %20Mujer%20Tra-
bajo%20y%20Familia.pdf

9 La incorporacion de la mujer al mundo laboral ha generado una serie de cambios sociales, donde los roles tradicionales, hom-
bre-proveedor y mujer-duefa de casa, estan cambiando, aumentando incluso los hogares monoparentales y unipersonales.
Lo anterior, presenta nuevos desafios que implican responsabilidades y obligaciones compartidas, sin embargo se presenta la
dificultad de compatibilizar el desarrollo de la vida profesional y laboral, con las responsabilidades familiares y personales. Y en
este contexto, hablar de corresponsabilidad implica reconocer que en el hogar es necesario el aporte de todos sus miembros.
Sin contar con la necesidad del desarrollo personal, puesto que cada persona necesita el especio para realizar actividades que
le permitan descansar, recrearse, aprender, etc. En este sentido, véase el “Estudio percepciones y prdcticas de conciliacion y
corresponsabilidad en organizaciones publicas y privadas”, disponible en https: //www.ese.cl/ese/site /artic/20180710/asocfi-
le,/20180710103928 /estudio_sernam_uandes_2014__1_.pdf
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a labores no remuneradas.’® Por eso, en Chile respecto de las normas de proteccion a la maternidad,
podemos distinguir dos etapas. Una, en que surgen normas de caracter protector a la mujer y al hijo
que esta por nacer; y una segunda etapa, en la que se comienza a introducir la nocién de equidad y el
tema de la discriminacion. En la primera surgen prohibiciones explicitas, como el caso de los trabajos
nocturnos, mineria subterranea, etc., y la segunda coincide con la Convencién sobre eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer.”

Es menester sefalar, que aun cuando se ha comenzado paulatinamente a cambiar los roles de mujer
reproductiva y soporte familiar, versus el hombre con un rol productivo y sostén economico de la
familia, no debemos dejar de matizar estas ideas, puesto que, de acuerdo a lo sefialado por Tortuero
Plaza: “La primera matizacién a realizar es que la mujer coparticipa en un mundo ajeno en su dimension
colectiva”, y afade que: “(...) la mujer no se incorpora, en el sentido de salir de un espacio para adentrar-
se en otro. La mujer sin abandonar el espacio asignado, su rol reproductivo, coparticipa en el mercado
laboral, integrdndose en un sistema de organizacién productiva ajeno, en la medida que aquél estaba (y
estd) organizado por y para los hombres, en funcion del rol social autoatribuido colectivamente”

Es en este contexto en el que surge la necesidad de buscar alternativas que permitan conciliar la vida
laboral con la familiar, siendo una de las soluciones mas comentadas el trabajo a tiempo parcial. Sin
embargo, Tortuero sefiala al respecto que: “las mujeres no quieren el trabajo a tiempo parcial como
instrumento principal de integracion en el mercado laboral. El trabajo a tiempo parcial, implica menos
salarios, reduce la independencia econémica, dificulta la carrera profesional, reduce los derechos res-
pecto de las futuras pensiones...; en definitiva, situa a la mujer en una posicion marginal dentro de una
estructura productiva, social y economica organizada a tiempo completo, al tiempo que constituye un
caldo de cultivo apropiado para las conductas discriminatorias adoptadas en un espacio tedricamente
neutro”. Aun cuando afade que: “Podria ser un instrumento apropiado para multiples finalidades y, en
especial, para que temporalmente hombres y mujeres concilien la vida familiar, personal y profesional”.”®

Ademas, es necesario indicar que el objetivo no debiese ser conciliar la vida personal y familiar con la
vida laboral de las mujeres, puesto que, como seflala Lousada: “Si ello no se acompana de medidas mds
trascendentales supone perpetuar el estereotipo de asuncion femenina de las responsabilidades familia-
res, posibilitando ademds una vuelta al hogar”; y, continua sefialando que: “(...) hoy en dia lo pretendido
es la asuncién igualitaria, por hombre y por mujeres, de las responsabilidades familiares, facilitando a
ambos sexos, en igualdad de oportunidades, conciliar la vida personal, familiar y laboral”**

10 PapLos DE Escosar (2004), pp. 2 y ss. Véase RobriGuez (2005), pp. 48-49. Véase también Casas BAaMONDE (1998), p. 2; BARRANO y DE LA
Paz (1999), p. 19.

'Véase RiqueLMmE (2011), pp. 16 y ss. Giménez: “El segundo mecanismo a través del cual las sociedades satisfacen sus necesidades de
cuidado es la especializacion social. Se asignan las tareas de cuidado a un segmento o grupo social especifico y todas las sociedades
han optado por las mujeres. En la mayoria de los casos se asignaron los roles productivos a los hombres, al considerarlos los unicos
habilitados social y hasta legalmente para garantizar la subsistencia familiar o comunitaria. Seguin dicha divisién se designé a las
mujeres como encargadas exclusivas o principales de las tareas de cuidado”. Véase GimEnez (2004), p. 105.

12 TorTUERO (2006), pp. 17-18.
13 TortuErO (2006), pp. 28-29.
“ Lousapa (2008), p.8.
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B. Teletrabajo: su aplicacion a los funcionarios publicos

Cuando hablamos de flexibilidad, uno de los temas presentes es la incorporacion de las nuevas tec-
nologias en el mundo del trabajo, introduciendo las redes sociales e internet, como mecanismos de
organizacion de trabajo masivo, lo que se ha convertido en una forma de trabajo libre, permitiendo a
los ciudadanos ofrecer sus servicios mediante herramientas virtuales, lo que no s6lo fomenta nuevas
oportunidades de empleo, sino también modalidades de trabajo flexible.

Entre ellos encontramos un gran grupo de trabajadores que realizan la prestacion de sus servicios a
través de las plataformas digitales. De acuerdo con el informe entregado por la OIT, podemos men-
cionar dos tipos de plataformas: las plataformas en linea, en las cuales el trabajo se terceriza mediante
convocatorias abiertas a una audiencia geograficamente dispersa (conocida como crowdwork), y las
aplicaciones moviles con geolocalizacion, en las que el trabajo se asigna a individuos situados en zo-
nas geograficas especificas.”

En efecto, el impacto de las nuevas tecnologias en el fenémeno de la contratacién y, del Derecho
laboral en particular, ha sido profunda.’® La irrupcion de nuevas formas de trabajo, en las que pre-
dominan las nuevas tecnologias, ha puesto en tension los presupuestos clasicos de la subordinacion
y dependencia, y ha representado desafios importantes en términos de calidad del empleo, impacto
y formacion de los trabajadores.” Como sefiala Ambesi: “Tal combinacién provocd una nueva presion
sobre los derechos locales al promover: a) un modelo productivo organizado de manera trasnacional;
b) un marco de relaciones laborales de perfil horizontal y basado en el cumplimiento de objetivos; c) la
consideracion instrumental de las fuentes juridicas; d) la influencia de procedimientos técnicos y de
certificacion de calidad, destinados a garantizar legitimidad, transparencia y eficacia, por sobre otros
objetivos”.®

Asi, se estima que el fenémeno del trabajo a distancia y del teletrabajo, se ha presentado como la
forma bajo la cual puede desarrollarse el trabajo en el futuro.” Se ha considerado que el trabajo a dis-
tanciay, el teletrabajo en particular, favorece la conciliacion con la vida familiar.?® Como indica Mella,
en esta linea, una importante ventaja desde la perspectiva del trabajador, es la flexibilidad laboral y
personal, sefialando que aquella es entendida como “mayor autonomia a la hora de realizar la activi-

5 Disponible en https:/www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ /documents /publication/
wems_684183.pdf.

16 GamoNAL (2010), pp. 35 y ss.; GautHier (2016), pp. 1-4; Liamosas (2015), pp. 13 y ss.; Raso (2016), p. 269; Rocha (2017), pp. 262 y ss.;
Ropricuez (2015), p. 70.

" De hecho, las tecnologias han provocado el denominado paro tecnoldgico o estructural, que tiene entre sus causas basicas
modificaciones en los procesos productivos por apariciéon de nuevos métodos de producir o de nuevas maquinas o instalaciones
que exigen menos mano de obra que la anteriormente utilizada; la desaparicién de procesos dedicados a la produccién de bienes
o servicios devenidos inttiles o sustituidos por otros que cumplan sus mismas finalidades o satisfagan las mismas necesidades.
Véase Caamaro (2005), pp. 25y ss.; CarpoNa (2003), pp. 157-158; Robricuez (2007), pp. 283 y ss.

18 Amsest (2019), p. 254. En un sentido similar, SANcHEz-CastaReDA (2010), pp. 229-230.
19 Osio (2015), pp. 412-413; Robricuez (2015), p. 69.
20 Caamano (2010), pp. 96 y ss.
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dad laboral, o sea, respecto del cémo y cudndo trabajar. En este sentido, se anade que esta libertad es un
elemento clave para poder conciliar vida laboral y privada de la persona y ser capaz de organizarse para
atender bien los dos mencionados aspectos de la vida”.?!

En efecto, junto a lo anterior, también se afiadir la dificil tarea de conciliar la vida laboral y familiar,
puesto que a pesar de que en los tltimos afios se ha comenzado a reconocer la demanda creciente
por armonizar trabajo y vida familiar, los esfuerzos no han sido suficientes, como hemos advertido.
En efecto, la ventaja relativa a la conciliaciéon de vida familiar puede esconder, como problema, la
dificultad en separar la vida familiar de las labores encomendadas,* o bien, problemas asociados a la
ergonomia (mala equipacion, inadecuacion de los espacios, luz, entre otros); otros al horario (trabajar
poco o en exceso, o hacerlo en horarios distintos al bioritmo natural, entre otros);?® o, al acceso a
medios informdticos que permitan el trabajo, bajo esta modalidad.* También se ha estimado que el
trabajo a distancia, en general, pueden encubrir, con facilidad, formas de trabajo informal.®

En general, el teletrabajo debe reunir, segun la doctrina, tres elementos: a) uno geogréafico, en el sen-
tido que la prestacion del trabajador se presta en un lugar distinto al domicilio de la empresa (de ahi
que se trate de una forma de trabajo a distancia), el domicilio del propio trabajador u otro que deter-
mine el empleador; b) elemento tecnoldgico, es decir, el empleo de medios telematicos que permitan
el desarrollo de la 4rea productiva; y, ¢) elemento organizativo, en el sentido que dichas herramientas
telematicas se destinan como giro para la realizacion de actividades propias de la empresa, bajo la
direccion del empleador.?® Buira, a quien seguimos, entiende que, lo que caracteriza, desde el punto
de vista juridico al teletrabajo, no es s6lo lo que denomina el e-trabajo, sino que estamos en presencia
de una especial organizacién laboral, cuyos servicios se prestan a través de medios de comunicacion
telematicos.?’ Esta cuestion tiene mucha importancia, porque es el aspecto que enfatiza especialmen-
te la Ley N° 21.220, que seguidamente veremos.

En nuestro pais, la Ley 21.220 regula el trabajo a distancia, por primera vez en el sistema chileno,
introduciendo en el Codigo del Trabajo un Capitulo IX, en el Titulo II, del Libro 1.8 Una primera pre-
cision técnica de importancia es que, para la regulacion chilena, el género es el trabajo a distancia,

2 MELLA (2017), p. 37.

22 Osio (2015), p. 417; Caamaro (2010), pp. 96-97.

2 Véase Carato y Gomez(2014), pp. 87-89. Sobre el derecho a la desconexion, AGUILERA y CRISTOBAL (2017), p. 334.
2 Véase BeLzunecul (2008), pp. 132 y ss.

% Jerrery (2005), p. 21.

26 JEFFERY (2005), pp. 208y s8.; UcarTe (2007), pp. 181-183; Caamaro (2010), pp. 87-88; QuintaniLLa (2017), pp. 117-119.
2 Buira (2012), p. 24. Véase también, Lramosas (2015), pp. 30-32 y Pinto (2020), pp. 236 y ss.

% La afirmacioén, sin embargo, merece un matiz. La Ley N° 19.759, que modific6 el Cédigo del Trabajo, quiso hacerse cargo de la
figura, al introducir una modificacion al articulo 22, inciso 4°, que en su nueva redaccion dispuso: “Asimismo, quedan excluidos
de la limitacion de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de
funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacién de medios informdticos o de telecomunicaciones”. Esta regulacion, ya habia
convencido a la doctrina, de que el teletrabajo debia estar sujeto, necesariamente, a un régimen de contratacion laboral. Véase
UcaArTE (2007), p. 193 y Caamaro (2010), p. 91. No obstante, parece dificil deslindar cudndo se esta frente a una verdadera relacion
de subordinacion. Para el concepto central de ajenidad en dicha relacion, véase Liamosas (2015), pp. 40-46.
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mientras que el teletrabajo es una especie o modalidad del trabajo a distancia. También es una preci-
sién que introduce la doctrina.?® Segan el articulo 152 quater G, incisos 2° y 3°: “Es trabajo a distancia
aquel en el que el trabajador presta sus servicios, total o parcialmente, desde su domicilio u otro lugar
o lugares distintos de los establecimientos, instalaciones o faenas de la empresa. Se denominard tele-
trabajo si los servicios son prestados mediante la utilizacion de medios tecnoldgicos, informdticos o de
telecomunicaciones o si tales servicios deben reportarse mediante estos medios” Naturalmente, esta es
una cuestion de importancia, porque dependiendo de una modalidad u otra, el deber de seguridad del
empleador se presentara de manera diversa.

Tanto el trabajo a distancia, como el teletrabajo pueden desarrollarse en conforme al régimen de jor-
nada ordinaria, aunque también es posible pactar que el trabajador distribuya libremente su jornada,
conforme al articulo 22 del Cédigo del Trabajo (articulo 152 quater J); el contrato debe contener men-
ciones especificas (articulo 152 quater K), que comprende, entre otras materias: a) lugares especificos
en el que se desarrollard la jornada; b) distribucion de la jornada; c) mecanismo (s) de supervision del
empleador.

Aunque la regulacion estd pensada para el sector privado, se ha introducido la figura del teletrabajo
en el sector publico. En esta materia, se debe tener en especial consideracion el articulo 206bis del
Codigo del Trabajo, introducido por la Ley 21.391, de 24 de noviembre de 2021.

La norma dispone: “Si la autoridad declarare estado de excepcién constitucional de catdstrofe, por ca-
lamidad publica o una alerta sanitaria con ocasiéon de una epidemia o pandemia a causa de una enfer-
medad contagiosa, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el cuidado personal de al menos
un nifo o nina en etapa preescolar, la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, regulada en el
Capitulo IX del Titulo II del Libro I del presente Cddigo, en la medida que la naturaleza de sus funciones
lo permitiere, sin reduccion de remuneraciones. Si ambos padres son trabajadores y tienen el cuidado
personal de un nifio o nina, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podrd hacer uso de esta prerroga-
tiva. Si la autoridad declarare estado de excepcidn constitucional de catdstrofe, por calamidad puiblica, o
una alerta sanitaria con ocasion de una epidemia o pandemia a causa de una enfermedad contagiosa, y
adoptare medidas que impliquen el cierre de establecimientos de educacion bdsica o impidan la asisten-
cia a los mismos, el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga el cuidado personal de al menos un
nino o nina menor de doce anos, que se vea afectado por dichas circunstancias, la modalidad de trabajo
a distancia o teletrabajo, en la medida que la naturaleza de sus funciones lo permitiere, sin reduccién
de remuneraciones. En este caso, el trabajador deberd entregar al empleador una declaracion jurada de
que dicho cuidado lo ejerce sin ayuda o concurrencia de otra persona adulta. Esta modalidad de trabajo
se mantendrd vigente durante el periodo de tiempo en que se mantengan las circunstancias descritas
anteriormente, salvo acuerdo de las partes”.

Como sabemos, en nuestro pais se decretd estado de excepcion constitucional por calamidad publi-
ca, mediante Decreto N° 104, de 18 de marzo de 2020, prorrogado mediante Decreto N° 269, de 16 de
junio de 2020; Decreto N° 153, de 25 de junio de 2021, y permanecid hasta el 30 de septiembre de 2021.

2 Véase Buira (2012), pp. 21; 31-34; Robricuez (2015), p. 71.
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La declaracion del estado de excepcion se tradujo, a su vez, en la dictacion de la Resolucion Exenta N°
43, que dispone medidas sanitarias que indica por brote de Covid-19 y establece nuevo plan “Paso a
Paso”, con la modificacion de la Resolucion 590 Exenta, de 26 de junio de 2021. La ultima actualizacion
del Plan Paso a Paso operd en virtud de la Resolucion Exenta 994, de 1 de octubre de 2021, modificado
a su vez por la Resolucion Exenta 1266, de 4 de diciembre de 2021. El plan, en definitiva, fue sustituido
por la Resolucion 494 Exenta, de 14 de abril de 2022, que establece un nuevo plan “Paso a Paso. Segui-
mos cuiddndonos juntos”3°

Esla norma en analisis fue interpretada, en primer lugar, mediante Dictamen N° 150 /18, de 15 de junio
de 2022. Segun el Dictamen: “(...) el empleador deberd ofrecer al trabajador que tenga al cuidado un ninio
o0 nifla en etapa preescolar, la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo, requlada en el Capitulo
IX del Titulo II del Libro I de este Cddigo, en la medida que la naturaleza de las funciones lo permitiere,
sin reduccion de sus remuneraciones”. A continuacion, agrega que, “(...) Si ambos padres son trabaja-
dores y tienen el cuidado personal de un niio o nina, cualquiera de ellos, a eleccion de la madre, podrd
hacer uso de la prerrogativa. En tal sentido, prevé que en el evento de surgir la necesidad de cerrar un
establecimiento escolar, o que se impida la asistencia de los menores “(...) el empleador deberd ofrecer al
trabajador que tenga el cuidado personal de a lo menos un nino o nina menor de doce anos, que se vea
afectado por dichas circunstancias, la modalidad trabajo a distancia o teletrabajo, en la medida que las
funciones lo permitieren”.

Es precisamente el beneficio del articulo 206 bis del Codigo del Trabajo el que se aplica a los 6rganos
de la administracion publica, y que invoca el recurrente, Gnico caso en que el estatuto del teletrabajo
puede ser aplicado al ambito publico. Como se dijo en el Dictamen E223042, de 9 de junio de 2022:3
“Al respecto, el ente contralor senala que los trabajadores del sector publico, cualquiera sea su estatuto
laboral, que se encuentren en las hipdtesis requladas en el articulo 206 bis del Cddigo del Trabajo, pueden
acceder a este beneficio, debiendo solicitarlo a su empleador. No obstante, como la Administracién del
Estado se encuentra impedida de pactar libremente el régimen de teletrabajo requlado en el Capitulo IX
del Titulo II del Libro I del referido cddigo, pues esa modalidad fue prevista por el legislador para el sector
privado, advierte que se debe conciliar la forma de entregar el beneficio previsto en el articulo 206 bis
para dichos funcionarios, de manera de dar observancia a la obligacién impuesta por la ley que se ex-
tiende por igual al sector privado como al publico. En tal sentido, sostiene que, tratdndose de servidores
cuyo estatuto sea el Cddigo Laboral y que se encuentran en alguna de las hipdtesis previstas en el citado
articulo 206 bis, estos acceden excepcionalmente a la modalidad de teletrabajo, razén por la cual deben
suscribir un anexo a su contrato de trabajo que regule el teletrabajo durante el periodo respectivo, en la
especie, mientras dure la alerta sanitaria por la pandemia COVID-19. En tanto, tratdndose de servidores
que se rijan por estatutos distintos del Cddigo del Trabajo, se deben aplicar en su entrega las medidas
de gestion interna reconocidas a los jefes de servicio. Sin embargo, aunque que la regulacién normativa
mediante la cual se implementa el beneficio del articulo 206 bis varia segin el estatuto de que se trate,
esa circunstancia no puede implicar crear condiciones desiguales para su acceso y ejercicio’.

30 El denominado plan paso a paso, las medidas que se adoptan y su actualizacion, puede consultarse en la pagina https: /www.
gob.cl /coronavirus/pasoapaso/.

' El Dictamen vino a complementar el Dictamen E177724N22, de 21 de enero de 2022.
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ITI. CONCLUSIONES

El teletrabajo constituye una modalidad laboral que presenta enormes desafios para el Derecho la-
boral. En tanto instrumento normativo, permite un mejor ajuste de las distintas realidades laborales,
personales y familiares, un mejor ajuste. Es lo que se aprecia en el fallo, que tiene la virtud de articular,
para un régimen de funcionarios publicos el teletrabajo a partir del articulo 206 bis del Cédigo del
trabajo, como un mecanismo para conciliar la vida familiar. Con todo, la sentencia deja cuestiones
implicitas que conviene preguntarse. En primer lugar, la sentencia deja implicita la cuestion de si la
corresponsabilidad parental es efectivamente aplicado, en la medida que el recurrente acredité que
la madre no podia tener al cuidado el hijo. Nos preguntamos si la decision hubiese sido la misma, en
el caso que la madre hubiese estado en condiciones de cuidar al menor. En segundo lugar, el fallo
muestra, ahora en una reflexién que puede hacerse articulada con la jurisprudencia administrativa,
la forma en la que el teletrabajo, pensado para el régimen privado, puede articular a propdsito de los
funcionarios publicos.
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